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Resumen 
La tesis titulada “El Interés Superior del Niño y su Prevalencia sobre la Patria 
Potestad de los Padres Biológicos en el caso de Maternidad Subrogada”, se ha 
planteado como objetivo general establecer si el Principio del Interés Superior del 
Niño Prevalece sobre la Patria Potestad de los Padres Biológicos en el caso de la 
Maternidad Subrogada.  
La metodología que se utilizó es de tipo de estudio básico, enfoque cualitativo, 
debido a que se basa en el estudio de un caso referente al tema investigado, 
además de analizar, explicar y evidenciar la ponderación de dicho Principio sobre 
la Patria Potestad. Asimismo, se utilizó el diseño de la Teoría Fundamentada, 
puesto que, a partir de la recolección y análisis de datos se determinó la validez de 
los objetivos planteados. 
La presente investigación permitió evidenciar que, la regulación de las Técnicas de 
Reproducción Asistida en el Perú, es deficiente, pues no existe una legislación 
específica, solo se encuentran artículos dispersos contenidos en algunas normas 
generales. A partir de ello, se determina la necesaria creación y positivización de 
un ordenamiento jurídico pertinente, de esta manera se brindaría seguridad jurídica 
a las partes, tomando en cuenta la ponderación del Principio del Interés superior 
del Niño. 
Palabras claves: Principio del Interés, Patria Potestad, Maternidad Subrogada 
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Abstract 
The thesis entitled " El Interés Superior del Niño y su Prevalencia sobre la Patria 
Potestad de los Padres Biológicos en el caso de Maternidad Subrogada", has set 
out the general objective of establishing whether the Principle of the Best Interest of 
the Child Prevails over the Parental Authority of Biological Fathers in the case of 
Surrogate Maternity. 
The methodology used is of a basic study type, a qualitative approach, because it 
is based on the study of a case concerning the subject investigated, as well as 
analyzing, explaining and demonstrating the weighting of the principle of legal 
custody. Likewise, theoretical basis design was implemented since data collection 
and analysis determined the validity of the outlined objectives. 
This research showed that the regulation of Assisted Reproduction Techniques in 
Peru is deficient, since there is no specific legislation, only scattered articles 
contained in some general rules are found. Therefore, the necessary creation and 
positivization of a relevant legal order is determined, thus providing legal certainty 
to the parties, taking into account the weighting of the Principle of the Best Interest 
of the Child. 
Keywords: Principle of the Interest, legal custody, surrogate maternity 
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I. INTRODUCCIÓN
Cerca de un millón y medio de peruanos tienen dificultad para concebir, es decir 
padecen de infertilidad; una enfermedad del aparato reproductor de la mujer o del 
varón, siendo la incapacidad de lograr procrear a pesar de que se ha tenido el 
encuentro sexual sin protección, por un periodo anual o mayor a este, lo que 
constituye un problema de Salud Púbica. Ante este problema han surgido las 
Técnicas de Reproducción Humana Asistida, las que constituyen un método 
alternativo para lograr procrear descendencia, ya sea por medio de la manipulación 
de espermatozoides, óvulos y embriones. 
A pesar de que existen variados métodos para realizar estos procedimientos, el 
Perú no cuenta con una Legislación específica positivizada respecto del tema, el 
cual es relevante para la sociedad en cuanto afecta temas de salud y Derechos 
principalmente, pero existen antecedentes judiciales, en los que se evidencian 
conflicto de Derechos y como solución a ello, el Órgano Jurisdiccional tiene en 
cuenta la prevalencia del Principio del Interés Superior del Niño, amparando su 
Derecho Fundamental a tener una familia y ser protegidos por los integrantes de la 
misma, aplicando el Principio de la Predictibilidad como principio de seguridad 
jurídica evitando a que exista sentencias contradictorias entre sí. 
Dentro de las legislaciones que regulan de forma muy genérica los temas de 
Reproducción Humana Asistida tenemos a la Ley General de Salud N°26842 que, 
en su (Artículo 7°), prescribe que debería coincidir la madre genética y la madre 
gestante además que, debe existir el consentimiento de ambos padres, por 
consiguiente, es importante proteger la vida humana que se encuentra en pleno 
desarrollo. Respecto del mismo artículo, se ha podido deducir que se encuentra 
permitida en el Perú la aplicación de la Técnica de Maternidad Subrogada por 
cuanto la Ley hace referencia a los términos: Madre genética y Madre gestante; en 
torno a esas referencias y a la función del principio de clausura, que en simples 
palabras refiere que: “lo que no está prohibido, está permitido”, es que se realizan 
y aplican estos Métodos de Reproducción Asistida, especialmente el de la 
Maternidad Subrogada, misma que no se encuentra regulada por una Ley ni  
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condenada por el Código Penal, por lo que es necesaria la existencia de una 
Legislación que regule la práctica o ejecución de esta técnica de reproducción. 
También se encuentran algunos proyectos de Ley, relativas al tema.  
Se debe añadir, que dentro de las leyes que involucran el aspecto genético, 
tenemos a La Ley de propiedad industrial que señala en su Artículo 28°, que las 
invenciones corpóreas no son patentables de igual manera, la identidad genética 
inciso (d) misma que debería ser tomada en cuenta para regular el tema en 
cuestión. 
Existe en el Perú un caso de especial consideración, la casación 563-2011 de Lima, 
de donde se ha extraído la idea principal, el problema de la presente investigación, 
en la que frente a un proceso de adopción por excepción de una menor concebida 
mediante maternidad subrogada, se evidencia una oposición entre el derecho a la 
patria potestad y el derecho a una familia idónea, en dicha casación el juez a su 
criterio y tomando en cuenta los diferentes medios probatorios, resuelve conceder 
la patria potestad a los padres adoptivos, en base a la ponderación y prevalencia 
del Principio del Interés Superior del niño. 
En la presente analizaremos la prevalencia de derechos, debido a que se evidencia 
una oposición de derechos en cuanto a la patria potestad que deberían ejercer los 
padres biológicos reconocidos legalmente respecto del concebido mediante 
Maternidad Subrogada, contra el derecho del menor a tener una familia idónea; 
como base se tomó en cuenta la casación mencionada, en la que se resolvió que 
prevalece el derecho de la menor frente al de los padres, así se tiene que a pesar 
del vínculo consanguíneo existente entre la madre y la menor, el juez otorgó la 
patria potestad a la madre adoptiva en base a la aplicación del Principio del Interés 
Superior del Niño, pues como tal, este busca amparar al menor por cuanto las 
decisiones que se tomen tiene  que garantizar la satisfacción integral de los 
derechos de los menores. 
Para casos como estos en los que se evidencia una falta de regulación es necesaria 
que se realice una investigación, que permita el entendimiento de estas situaciones, 
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con la finalidad de que se regulen estos temas que afectan la seguridad jurídica, 
sobre todo los Derechos Fundamentales, por ello, es importante tener en cuenta la 
Propuesta Legislativa planteada por León (2018), en la que hace mención la 
necesidad de regular el uso y el acceso integral a los tratamientos de Maternidad 
Subrogada, requisitos mínimos que deben cumplir los centros y/o servicios de 
Salud, las responsabilidades de los equipos biomédicos interdisciplinarios, los 
derechos y obligaciones de los usuarios o beneficiarios que optan por estos 
métodos, entre otros”, teniendo en cuenta el Principio del Interés Superior del Niño 
y el Adolescente.  
En consecuencia, es fundamental que las normas jurídicas se encuentren 
positivizadas en nuestro Ordenamiento Jurídico ya que de esta manera el Estado 
respalda y compromete su fuerza detrás de cada una de ellas, a fin que éstas 
garanticen que, en caso de un eventual incumplimiento, sus organismos la harán 
cumplir o en caso contrario, sancionar su incumplimiento; puesto que están 
destinadas a regular las conductas dentro de una sociedad. Por lo tanto, si las 
normas jurídicas no se encuentran positivizadas en nuestro ordenamiento jurídico 
no se podría querer dar o exigir una posible sanción al infractor puesto que una vez 
más se aplicaría el principio de clausura. Al respecto (Rubio, 2009) nos dice sobre 
la Norma Jurídica, que configura un precepto, en donde a cada supuesto le acarrea 
una consecuencia, la cual está amparada por Estado. 
A partir de esta problemática nos hemos planteado la pregunta: ¿De qué manera 
el Interés Superior del Niño Prevalece sobre la Patria Potestad de los Padres 
Biológicos en el caso de Maternidad Subrogada? 
Nos planteamos la siguiente hipótesis: Frente a una disidencia en la que se 
encuentren inmersos derechos fundamentales, es decir contraposición del derecho 
del menor concebido mediante maternidad subrogada, frente al derecho de los 
padres biológicos, prevalecerán los derechos del menor. 
Como justificación social, la presente investigación se basa en la realidad en que 
vivimos como sociedad y los problemas jurídicos que se pueden generar a partir de 
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la falta de regulación de las Técnicas de Reproducción Humana Asistida (TERAS), 
principalmente la Maternidad Subrogada; los cuales se utilizan en los casos de 
infertilidad. Estos procedimientos son aplicados en una sociedad que carece de 
regulación pese a que se encuentra en conflicto con Derechos Constitucionales, 
Fundamentales y demás, a partir de esto es necesaria la regulación y positivización 
de una Norma correspondiente a la Maternidad Subrogada, teniendo como principio 
rector al Interés Superior del Niño y Adolescente. Si bien ya se cuenta con 
jurisprudencia respecto del tema, es necesaria la positivización mediante una 
norma para garantizar la seguridad jurídica. 
Como justificación teórica, tendremos en cuenta, definiciones, análisis de 
distintos juristas, en relación a la Maternidad Subrogada y el Principio del Interés  
Superior del Niño, teniendo en cuenta a la realidad problemática que hoy en día se 
presenta respecto a la falta de una norma positivizada y específica, que regule la 
aplicación de esta técnica a fin de que se proteja los derechos de las partes 
involucradas en el acuerdo, teniendo en cuenta las consecuencias que acarrean en 
algunas instituciones jurídicas como la patria potestad. 
En cuanto a la justificación metodológica, en nuestra investigación, se basa en 
la realización de la entrevista ante tres Abogados conocedores de la materia, a 
través de sus opiniones precisaremos, que existe problemática en cuanto al 
otorgamiento de la patria potestad y los derechos del menor engendrado mediante 
la Maternidad Subrogada, a través de ello permitirá enfatizar más a nuestro tema 
de investigación. 
Por último, como justificación práctica, se realizará, una entrevista a expertos en 
los temas de Derecho de Familia y Derecho Genético, con la finalidad de que nos 
brinden su postura como juristas conocedores de la materia. 
La presente investigación tiene relevancia social, debido a la falta de regulación de 
reglamentación de la Técnica de la Maternidad Subrogada en el Perú, se pueden 
vulnerar muchos derechos tanto de los comitentes, como de los menores. En el 
presente tema de investigación nos vamos a centrar en analizar doctrina, leyes y 
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casos para determinar la preferencia del Interés Superior del Niño y del 
Adolescente, frente a los demás de las partes que realizan el acuerdo, es decir qué 
derechos deberían superponerse en cuanto a Derechos Fundamentales de los 
padres y derechos del menor concebido mediante la Maternidad Subrogada, es por 
ello que es necesaria su regulación puesto que estas técnicas se aplican sin control, 
es necesaria la positivización de una norma para que se garantice el cumplimiento 
de la misma, para no dejar vacíos legales ni dar pie a arbitrariedades, así como 
generar una interpretación más adecuada para los casos futuros. De este tema solo 
se han encontrado artículos dispersos en algunas leyes, a partir de ello se evidencia 
que el trato es muy general dejando vacíos Legales, así como también permite la 
Aplicación sin control de estos procedimientos.   
Como Objetivo general, se ha planteado en establecer si el Interés Superior del 
Niño Prevalece sobre la Patria Potestad de los Padres Biológicos en el caso de 
Maternidad Subrogada, como objetivos específicos tenemos, establecer los 
criterios para determinar la prevalencia del Principio del Interés Superior del Niño 
sobre la patria potestad en la maternidad subrogada y evidenciar la importancia de 
la positivización y regulación de la aplicación de la Técnica de Reproducción 
Asistida de Maternidad Subrogada.  
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II. MARCO TEÓRICO
Algunos antecedentes respecto del presente tema de investigación sobre la 
prevalencia del interés superior del niño sobre la maternidad subrogada, los 
podemos encontrar en doctrina Nacional e Internacional. 
En el ámbito nacional tenemos: (Saavedra, 2017) en el desarrollo de su 
investigación, concluye que la falta de una Normatividad Jurídica de la Maternidad 
Subrogada, genera divergencias en la esfera jurídica, tales como, la filiación de los 
niños nacidos producto de esta técnica, es decir, ¿a quién le correspondería asumir 
el derecho como tal?; si, a la madre que alumbró o a la madre que aporto su óvulo. 
La cual, plantea una propuesta de Ley específica, en limitar la práctica de la 
Maternidad Subrogada, así como también establecer obligaciones y sanciones a 
las Clínicas que realicen dicha práctica, teniendo en cuenta que lo dispuesto en la 
Ley General de Salud no puede abarcar los contextos específicos que se 
desarrollan dentro de cada una de las Técnicas de procreación, conllevando a la 
desprotección de las personas que acuden a este método, sobre todo a la familia y 
a la sociedad, finalmente propone que los niños procreados a través del “vientre de 
alquiler”, la filiación sea a favor de los padres comitentes. 
Según, (Villarreal, 2017) en su investigación concluye que la aplicación de la 
maternidad subrogada heteróloga, la filiación no solo tiene un nexo biológico, sino 
que se determina con la actitud de ser padres, de asumir responsabilidades 
conciertes al menor, sobre todo brindar al menor una familia idónea y brindarles los 
cuidados necesarios; independientemente si son o no sus progenitores, además 
considera que la  adopción sea a favor affectionis prevaleciendo el Interés Superior 
del Niño, puesto que el concebido se vinculara con personas que tienen el deseo 
de asumir el rol de padres. 
(Salinas, 2019) en su tema de investigación señala sobre los criterios de filiación 
que deben de determinar los Juzgados, Salas Superiores y Salas Supremas en los 
casos de maternidad subrogada, teniendo en cuenta la verdad biológica, el Interés 
Superior del Niño y los informes psicológicos y sociales, a partir de ellos se podrá 
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inscribir como madre del concebido a la mujer que contrató dicha Técnica, como 
madre biológica quien otorgó su material genético, además considera que se 
modifique el Artículo 7 de la Ley General de Salud a fin de que regule lineamientos 
de la mencionada Técnica de reproducción, así como también establecer los 
parámetros específicos para la aplicación de la misma.   
En cuanto al Ámbito Internacional mencionamos: (Avalos, 2017) en su investigación 
se determinó que al permitir la regulación de la técnica de maternidad subrogada 
en el Ecuador permitiría a que se vulneren los derechos de los niños y de la madre 
que alquila su vientre, en tanto que al concebido se le consideraría como un objeto 
comercial y a la madre conllevaría a la explotación reproductiva, prevaleciendo los 
derechos, intereses y reglas del interés superior de los niños, además recomendó 
que se realice una reforma en el Código Orgánico Integral Penal a fin de que se 
regule la práctica clandestina de la maternidad subrogada. 
Según, (Hernández, 2010) en su investigación manifiesta que, a la pérdida de la 
patria potestad se debe de adaptar al interés y beneficio del menor sobre los 
intereses de los progenitores, además la ley ordinaria debe relacionarse con los 
tratados internacionales para que ambas garanticen por igual los derechos del 
menor; en los casos de privación de dicha facultad, por lo que, propone la 
modificación del artículo 444° del Código Civil para el Distrito Federal ya que en su 
mayoría tienen defectos que dificultan que los derechos del menor sean 
salvaguardados por la legislación civil.  
(Jiménez, 2019), en el presente desarrollo de investigación, se indica que los 
mexicanos acuden muchas veces a la técnica de  Maternidad Subrogada con la 
intención de formar una familia, lo cual no cuenta con una normatividad que regule 
la protección de los Derechos Fundamentales y el Principio de Interés que le 
compete al menor y de las personas que forman parte del proceso de procreación, 
todo ello se debe que en el Artículo 4° de su Constitución, establece la libertad de 
formar una familia y el número de tener hijos, dando derecho; la libertad de procrear, 
es así que en su investigación plantea; la procreación asistida debe estar protegida 
constitucionalmente, de este modo no pondría en riesgo a la madre subrogada, 
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mucho menos al menor  y por último que se reforme y adicione el Artículo 4.177 Bis 
en su Código Civil en el apartado de Familia, Libro IV “Del Derecho Familiar”, Título 
Quinto “De la Paternidad y la Filiación”, el Capítulo IV “De la Gestación Subrogada”, 
señalando el procedimiento de la Maternidad Subrogada, teniendo en cuenta dos 
elementos esenciales, los Derechos Fundamentales y el Interés Superior del Niño, 
además prohibir el contrato de servicio. 
Según, (Naranjo, 2003) la Constitución consta de dos aspectos; el orgánico y el 
dogmático, en la primera consta sobre los lineamientos sustanciales que son 
asignadas y ejecutadas por el propio Estado y en la segunda se refiere a la 
declaración de los Derechos Universales que le compete a todo ser humano; 
Derechos individuales y colectivos, además libertades y responsabilidades. La 
Constitución Política del Perú, es el cuerpo Normativo Jurídico primordial y 
fundamental del Sistema Jurídico Peruano, conformado por un conjunto de normas, 
que debe cumplir la sociedad, además establece procedimientos de los Poderes 
del Estado, en relación a su (Artículo 1°) señala que, el estado y la sociedad buscan 
proteger a las personas y a la dignidad de estas. 
En el año 1984 fue proclamada y aprobada la Declaración Universal de Derechos 
Humanos por la Asamblea General de las Naciones Unidas, con la finalidad de 
proteger y defender el respeto de tales Derechos como, la libertad, la igualdad y la 
dignidad, la educación, el honor y la intimidad personal y familiar, además Derechos 
Sociales y Económicos, Políticos y Culturales, entre otros; que se encuentran 
regulados en el Ordenamiento Jurídico Constitucional.  Los Derechos 
Fundamentales y obligaciones son inherentes e indivisibles de toda persona, que 
deben de ser respetados, sin distinción alguna, ya sea; por raza, nacionalidad, 
origen étnico, sexo u otra índole, donde nadie puede privar ni arrebatar, mucho 
menos renunciar voluntariamente a sus derechos.  
Un 20 de noviembre de 1989, se aprobó la Convención sobre los Derechos del niño 
como un tratado internacional. Esta Ley es de carácter obligatorio, el cual, el Estado 
está obligado de ejecutar medidas necesarias, para salvaguardar todos los 
Derechos reconocidos en la presente. Unicef (2016) tiene como objetivo, de 
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salvaguardar los derechos del menor, de manera que los niños y niñas disfruten su 
infancia, libre de explotación, de malos tratos y de violencia, así como también 
respetar y proteger el derecho a la igualdad, a la salud y a la educación. 
La Ley N°27337 que aprueba el Nuevo Código del Niño y del Adolescente considera 
por niño a todo aquel que tenga menos de 12 años y por adolescente a todo aquel 
mayor de 12 y menor de 18 años; dicha Ley se relaciona con el Reglamento de la 
Ley N°30466, el cual establece parámetros y garantías procesales para la 
ponderación de los Intereses del menor y del adolescente, cuyo objeto es garantizar 
los derechos y el desarrollo integral de los mismos, teniendo en cuenta que, cada 
toma de decisión por parte del Estado, la Administración Pública y demás 
autoridades responsables; concernientes a los niños, deben de garantizar el 
respeto de sus Derechos, prevaleciendo el Principio del Interés Superior del Niño 
prescrito en el (artículo IX) del Título Preliminar del Código de los Niños y 
Adolescentes, aplicando de manera correcta los principios establecidos en la 
Constitución Política del Perú (Artículo 4°), Convención sobre los Derechos, 
Declaración Universal de Derechos Humanos (Artículo 25°), y por último la 
Declaración Americana sobre Derechos Humanos (Artículo 19°).  
El Principio del Interés del menor; se define como un derecho, un principio y una 
norma de procedimientos que garantiza el desarrollo personal e integral del menor 
a fin de brindarles una vida digna; que antes de tomar decisiones sobre ellos, 
adopten medidas que protejan sus derechos.  
Según, (Rivera, 2018), hace referencia a este principio como un mandato, que 
mediante normas busca el respeto y atención de los derechos del menor, buscando 
su bienestar, el ejercicio de sus derechos y no la restricción de estos, además de 
esto debe ser tomado en cuenta al momento de decidir sobre los menores. 
De acuerdo a (Varsi, 2013), el Principio del Interés Superior del Niño, constituye 
una directriz para aquellas medidas que se adopten con relación al menor que se 
encuentra en una posición de indefensión. 
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El Derecho a la Procreación, no se encuentra contemplado en nuestro 
Ordenamiento Jurídico Peruano, pero se relaciona con el Derecho a la Libertad, 
siendo un Derecho individual que permite decidir libremente la cantidad de hijos. 
Según, (Bagnati, 2008), define que, es un Derecho de establecer una familia; dicho 
Derecho se encuentra amparado constitucionalmente, pues, la constitución de una 
familia, puede ser de manera natural o asistida; es decir, las parejas o mujer sola, 
independientemente de su condición filial, que no puedan engendrar, ya sea por 
infertilidad y/o esterilidad, se ven en la necesidad de acudir a las TERAS, (Varsi, 
1995) hace énfasis que, este Derecho a tener hijos a toda costa ha alcanzado 
mayor implicancia con la aplicación de las Técnicas de Reproducción Humana 
Asistida en los casos de fecundación de mujer soltera, maternidad subrogada, 
crioconservación, etc., por lo que, no debe confundirse con los derechos 
concernientes al hijo “sujeto de derecho”; primando siempre el Interés Superior del 
Niño a fin de que este pertenezca en una familia idónea para su buen desarrollo 
personal.  
Estas Técnicas consisten, en la manipulación del óvulo y del espermatozoide, que 
ayudan a solucionar el problema del Sistema Reproductor femenino y/o masculino, 
permitiendo procrear descendencia, de acuerdo el autor (Correia, R., et, al. 2016), 
indica que, el 30% de mujeres tienen dificultad para fecundar; esto se debe a los 
problemas ovulatorios, endometriosis, obstrucciones en las Trompas de Falopio y 
a las anomalías; uterinas y cervicales, en cuanto al varón se debe a las alteraciones 
en los testículos, en la eyaculación o erección y en el semen, patologías en la 
próstata y obstrucción de conductos; obteniendo el mismo porcentaje que el de la 
mujer, el 20% sucede cuando ambos no pueden procrear “alteraciones mixtas” y el 
otro 20% se expone como una causa inexplicable que aún no se logra determinar.. 
Según el autor (Rupay, 2018), señala que, la Maternidad Subrogada, puede darse 
de dos maneras; gratuita u onerosa y se realiza mediante un previo acuerdo, 
pactado entre los padres comitentes y por una femenina externa; misma que brinda 
su vientre para llevar a cabo el embarazo, sin la necesidad de aportar su material 
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genético, es decir el embrión fue fecundado por los propios genes de los padres 
contratantes, y; que al término de la gestación la mujer debe de entregar al menor 
a la pareja quien la contrató, renunciando todos sus derechos de madre. De igual 
manera, el autor (Vidal, 1994), menciona que, la mujer que alquila su matriz para el 
desarrollo del embarazo y al término de este, tiene que renunciar sus derechos 
como tal y ceder la custodia del menor nacido al esposo de la cónyuge contratante, 
debiendo coincidir la identidad biológica del padre que aportó su espermatozoide 
con el hijo, para que su cónyuge tenga la posibilidad de adoptar al menor. 
La mujer que aporta su material genético y que a la vez gesta, obviamente se 
considera como progenitora del menor, distinto es, cuando intervienen dos a tres 
mujeres que se presumen ser las madres del concebido, de manera que, ¿a quién 
se debería considerar como progenitora del menor?, si a la mujer que genera el 
óvulo, la que gesta y alumbra o la última que puede ser cualquiera de las dos 
primeras. Respecto a ello, el autor (Varsi, 2010) explica que, la madre portadora, 
es quien, produce óvulos pero le es imposible sostener un embarazo, por lo que 
acude ante una tercera mujer para que geste, madre sustituta, es aquella que tiene 
deficiencia ovárica y uterina, es decir no puede producir óvulos ni llevar a cabo el 
desarrollo de un embarazo, lo que conlleva buscar una femenina que sea apta de 
poder ovular y gestar, en el caso de la ovodonación; la mujer no produce óvulos 
pero si puede gestar, lo que implica proceder la donación de óvulos de una tercera 
mujer, y; la embriodonación, es cuando, ambas parejas son infértiles, lo que implica 
la participación de un donante de semen y una mujer que pueda ser fecundada y a 
la vez gestar.  
Sobre, los tipos de Maternidad Subrogada (Varsi,2010), indica que, la procedencia 
de Gametos y a la retribución económica a la gestante, el primer tipo se refiere a la 
Maternidad Subrogada Gestacional; es decir la madre gestante no tiene vínculo 
biológico con el menor, puesto que, proceden tres factores; el primer factor tiene 
que  ver el material genético de los padres comitentes, el segundo factor con los 
genes de un donante o la donación de embriones y el tercer factor cualquiera de la 
pareja aporta su material genético; mientas el otro acude ante un donante, y; la 
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Maternidad Subrogada Parcial, es cando la madre gestante aporta su material 
genético “óvulo”. En cuanto al segundo tipo señala que, la Subrogación es onerosa, 
cuando la gestante alquila su vientre a cambio de recibir un pago remunerado para 
llevar a cabo la gestación y además gastos que se puedan derivar en el transcurso 
del embarazo, y es altruista, cuando la mujer brinda sus servicios sin fines de 
contraprestaciones económicas; pero si recibe una compensación por gastos y 
daños. 
En el Perú dentro de los casos más conocidos encontramos el recurso de casación 
N°563-2011 de Lima, interpuesto por la señora demandada Zenaida Castro Muñoz, 
contra la sentencia de vista de fecha 30 de noviembre el 2010 el cual confirma la 
apelada de fecha 15 de abril del 2010 que declara fundada la demanda de Adopción 
por Excepción, declara la menor Vittoria  Palomino Castro hija de don Giovani 
Sansone y de doña Dina Felicitas Palomino Quicaño, en los seguidos por   los 
mismos sobre adopción de menor.  
En primera instancia, se declara fundada la demanda de Adopcion por Excepcion, 
sustentándose: a) el acta del nacimiento se ha acreditado el nacimiento de la niña, 
figurando como padres biológicos  a Doña  Zenaida Castro Muñoz y a Don Paul 
Frank Palomino Cordero; b) de los resultados de una prueba del ADN se desprende 
que Paul Frank Palomino Cordero no es el padre bilógico sino Don Giovani 
Sansone; c) la codemandada desiste del proceso de adopción pero este se tuvo 
por no presentado pues fue requerida por el Juzgado y realizó subsanación 
defectuosa que a su vez no fue impugnada oportunamente; e) pese a la duda del 
asentimiento o de la madre biológica se tuvo en cuenta el Interés Superior del Niño 
que se encontraba en oposición al derecho de la madre de prestar su asentimiento 
en un proceso de adopción y el derecho de la niña a tener una familia, debido a 
esto se consideró que debe de preferirse el derecho a tener una familia.  
Dicha sentencia de primera instancia fue apelada. En segunda instancia, la sala 
superior confirma la sentencia que declara fundada la demanda sustentándola con 
los siguientes fundamentos: a) que los demandados figuran formal y legalmente 
como progenitores de la niña, además la entregaron voluntariamente a los 
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pre*adoptantes a los días de nacida, renunciando y desentiéndase de las 
responsabilidades que tenían los padres con su hija; b) según los informes sociales 
y psicológicos la niña se encuentra identificada con el entorno familiar de los pre*-
adoptantes; c) no existe incertidumbre paterno filial de Giovani Sansone pues se 
demostró que es su progenitor y por ello no se puede impedir que la niña goce la 
filiación paterna a que tiene derecho; d) la madre biológica procreo a la niña en total 
acuerdo con su conviviente, aceptando ser inseminada artificialmente con la 
intención de mejorar su situación para viajar a Italia con su familia, esto constituye 
una evidencia de que no existe una maternidad responsable que dio a engendrar, 
además se revela su intención en la concepción de un ser humanos con fines 
distinta a la maternidad, por lo anteriormente mencionado el colegiado privilegia el 
derecho fundamental de la niña de pertenecer  con la familia que le ha brindado 
protección, atención y cariño frente al derecho de la patria potestad de los padres 
que desde el inicio desvalorizaron la condición humana de la niña. 
Recurso de casación: La recurrente denuncia; a) infracción normativa sustantiva 
del Artículo 115° del código de los niños y adolescentes. Alegando que Giovani 
Sansone es el padre biológico de la menor y no procede la figura de adopción entre 
padres biológicos. b) infracción normativa sustantiva del artículo 128° Inciso b del 
código de los niños y adolescentes, alega que Dina Felicitas Palomino Quicaño no 
tiene ningún parentesco con la menor pues no es hija de Paul Frank Palomino 
Cordero, por lo que no puede darse la demanda de adopción por excepción; c) 
infracción normativa sustantiva 378° inciso 1° y 5 del Código Civil, respecto a esto 
la recurrente alegan que los pre-adoptantes no gozan con insolvencia moral para 
adaptar a su menor hija, d) infracción normativa sustantiva del artículo 378° inciso 
1° y 5° del Código Civil, aduciendo que los demandantes engañaron a los  jueces 
con el fin de tener un derecho que no les corresponden. Fundamentos de la 
casación: a) ante un proceso que se encuentren involucrados derechos 
fundamentales de una niña corresponde aplicar el derecho bajo sujeción del Interés 
Superior del Niño y del Adolescente, el cual debe de entenderse como la 
satisfacción de los derechos, protección integral de su desarrollo integral y la 
calidad de vida; b) ante cualquier situación en la que se ve afectado el interés 
superior del niño y del adolescente indudablemente este debe ser preferido ante 
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cualquier otro interés, c) respecto de los fundamentos denunciados se tiene que la 
primera y segunda causal carecen de sustento, pues pese a que se ha demostrado 
mediante prueba del ADN Giovani Sansone es el padre biológico, la prueba legal 
de la paternidad está constituida por el acta de nacimiento, el cual mantiene su 
eficacia jurídica pues no se ha declarado su nulidad, en consecuencia la menor es 
hija de Paul Palomino y sobrina Dina Palomino; d) respecto de la tercera y cuarta 
causal y el requisito de la aceptación de los padres para la adopción, se ha resuelto 
bajo estricta observancia del Principio del Interés Superior del Niño y del 
Adolescente, dado que nos encontramos en un conflicto entre los derechos de los 
padres de ejercer la patria potestad y el derecho de la menor a tener una familia. 
Aunado a esto se tiene que los demandados tenían intereses económicos lo que 
dista totalmente de los sentimientos de padres que aluden. e) Que el actuar de los 
demandados es considerado “deplorable”, dado que al inicio suscribieron la 
demanda de adopción, y posteriormente la demandada retira su consentimiento, 
pues alude que en conjunto con los padres preadoptivos cometió una serie de actos 
ilegales en agravio de la menor. f) que paralelo al proceso, el ministerio publico 
formalizó denuncia penal contra los demandados por los delitos de extorsión y 
alteración del estado civil de un  menor, pues el hecho delictivo consiste en que los 
demandados habrían planeado someterse al proceso de inseminación artificial, a 
partir de ellos habrían extorsionado a los demandantes a cambio de cuantiosas 
sumas de dinero con la finalidad de que la demandada no aborte al producto, la 
cual se habría prolongado incluso después del nacimiento de la menor, pero esta 
vez con la amenaza de frustrar el proceso de adopción de la menor, configurando 
un total de diecinueve mil ochocientos dólares americanos. Asimismo, cuando se 
le pregunto a la demandada los motivos por los cuales acepto someterse al 
procedimiento de inseminación, precisó que lo hizo por el vínculo familiar, así como 
por mejorar su situación económica y viajar a Italia con su familia; g) Que mediante 
informes psicológicos y sociales, se ha acreditado que la menor se encuentra 
viviendo en un ambiente adecuado, en el cual está recibiendo el amor de la madre 
adoptante pese a que no tiene vinculo consanguíneo y el amor de padre, de quien 
si es su padre biológico, por lo que resulta injustificada la alegación de carencia 
mora. Teniéndose además que los demandados le otorgan poco valor a la vida, y 
habiéndose demostrado su comportamiento deplorable al intentar extorsionar y 
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manipular con la vida de un ser que merece la protección de sus progenitores, se 
ha evidenciado también el beneficio económico que ellos obtuvieron pues nunca 
negaron haber recibido dinero, y que entregarían a la menor para luego viajar a 
Italia. Por otro lado, debido a que la menor se encuentra viviendo con los 
demandantes desde los nueve días de nacida y se encuentra en un hogar amoroso 
debe primar que los identifica como sus padres y arrancarla de su seno familiar 
afectaría gravemente a su vida, además de la descalificación de sus padres para 
ejercer su patria potestad. Por ello y en atención al Principio del Interés Superior 
del Niño consagrado en el artículo IX del Título Preliminar del Código de los Niños 
y Adolescentes, la Declaración de los Derechos del Niño y en la Convención sobre 
los Derechos de las que somos Estado parte se declara INFUNDADO el recurso, 
en consecuencia, NO CASARON la sentencia de vista. 
De acuerdo, a la casación mencionada, los padres biológicos pierden la Patria 
Potestad de su menor hija, debido a que la entregaron voluntariamente a los padres 
pre-adoptantes, por un beneficio económico, renunciando por completo los 
derechos y deberes que como padre y como madre tenían con la menor, conforme 
lo estipulado en el (Artículo 423° del Código Civil.), concordante con el (Artículo 74° 
del Código de los Niños y Adolescentes).   
El autor (Aguilar, et al, 2014), menciona que, la Patria Potestad es una garantía 
Institucional del Derecho de Familia con rango Constitucional contiene un conjunto 
de derechos y deberes que les competen a los padres hacia sus hijos con el fin de 
asegurar el buen desarrollo personal de los hijos desde la concepción hasta la 
adolescencia, así como también de sus bienes, teniendo relación a lo establecido 
en el Cuerpo Normativo Sustantivo (Artículo 418°), y; para ejercer dicha facultad 
debe de existir filiación; vínculo biológico entre los padres e hijos.  
Hay que tener en claro que la tenencia y la Patria Potestad son totalmente distintos, 
puesto que, la tenencia se entiende la convivencia de los progenitores con sus hijos; 
quienes constituyen la base para que se ejecute la Patria Potestad, mientras que, 
dicha facultad ambos son titulares de la legitimación, el mismo autor distingue la 
titularidad y el ejercicio de la Patria Potestad, respecto a la primera se refiere a 
quien le constituye un derecho reconocido en cambio al ejercicio es quien obra el 
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derecho.  El cuerpo Normativo Sustantivo (Código Civil y Código de los Niños y 
Adolescentes) prescribe el cese temporal de la Patria Potestad, es decir se 
mantiene la titularidad mas no el ejercicio, lo que no sucede en la pérdida de dicha 
facultad, esto sucede cuando el padre o madre atenta o pone en peligro la vida de 
sus hijos a pesar que están obligados a protegerlos, a partir de ello desaparece 
totalmente ambas atribuciones, conforme lo establecido en el (Artículo 461° y 463° 
del Código Civil), respecto del abandono del menor y el lapso de tiempo; y de 
acuerdo con el autor (Varsi, 2012), al indicar que, la extinción de la Patria Potestad 
implica que los padres se les restrinjan determinadas atribuciones, en cuanto 
realicen actos inapropiados contra el menor. Por tanto, puede existir titularidad sin 
ejercicio, pero no ejercicio sin titularidad. 
Por su parte el Decreto Legislativo N°1297 menciona que, cuando una niña, niño o 
adolescente es declarado en desprotección familiar, se debe a que los padres 
responsables de la protección de sus hijos incumplen o de manera inadecuada 
desempeñan los deberes del cuidado y crianza del mismo, afectando su desarrollo 
integral, como también puede suceder de manera provisional, que conlleva la 
separación temporal del menor o adolescente de su familia consanguínea para 
brindarles protección y en caso que no sea posible el retorno a su vivienda, se le 
declara la desprotección familiar; a partir de ello es que se considera la adopción 
como una opción. Asimismo, el Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables 
protege a los niños y adolescentes, que se encuentren desamparados y 
desprotegidos por su propia familia consanguínea, garantizando el derecho de vivir 
en un ambiente familiar idóneo.  
Considerando la adopción, como una forma de adquirir la filiación de un menor que 
no guarda el mismo parentesco con las personas que acuden a esta institución en 
donde el adoptante se convierte en padre o madre del adoptado y este deja de 
formar parte de su familia consanguínea, siendo requisito que el adoptante goce de 
solvencia moral, de manera que el adoptado pueda vivir en un seno familiar sano y 
equilibrado, cumpliendo con los valores morales y éticos, seguido de la edad de la 
persona quien va a adoptar tiene que ser igual a la suma de la mayoridad y la del 
hijo por adoptar, si el adoptado tiene más de 10 años debe prestar su 
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consentimiento, si el adoptante es casado o conviviente debe de incurrir el 
asentimiento de su pareja, entre otros requisitos fundamentales establecidos en el 
(Artículo 378° del Código Civil). 
En la Legislación Peruana, existen tres clases de adopción; la adopción de mayores 
de edad, que se lleva a cabo en un proceso no contencioso o ante un notario, 
adopción administrativa que está a cargo del Ministerio de la Mujer y Desarrollo 
Social “MIMDES”, por último, la adopción por excepción; se tramita ante el Órgano 
Jurisdiccional, es cuando el menor no cuenta con algún familiar que asuma la 
responsabilidad de su cuidado, esta acción se solicita, ante el juez especializado, 
sin necesidad de incurrir al estado de abandono (Artículo 248° del Código de los 
Niños y Adolescentes) y se debe de tener en cuenta que el menor o el adolescente 
por adoptar tengan vínculos de filiación con la madre o el padre, o parentesco hasta 
el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad y finalmente la persona 
que haya convivido o prohijado con el niño o adolescente por adoptar, durante un 
plazo no menor de dos año (Artículo 128° del Código de los Niños y Adolescentes). 
Si bien es cierto, respecto de la casación 563-2011, la madre biológica de la niña 
no estuvo de acuerdo con la decisión del Juez que declaró fundada el proceso 
mencionado, interpuso recurso de casación contra la sentencia de vista favorable 
a los padres pre-adoptantes, fundamentando infracción de los siguientes Artículos 
Normativos: (Artículo 115° y 128° Inciso b del Código de los Niños y Adolescentes), 
en el cual señala que, la recurrente y el demandante; a la vez el padre pre-
adoptante son padres bilógicos de la niña; puesto que, en su debido momento se 
realizó el examen de ADN al demandante y al supuesto padre legal y formal de la 
menor, en el que se corroboró que el verdadero progenitor era el padre pre-
adoptante, por lo tanto, no procede la adopción precisando que la demandante por 
ser tía de la infante, no se relaciona con lo mencionado en el inciso (b) del cuerpo 
normativo mencionado, por ende no procede la adopción por excepción, asimismo 
manifiesta que los adoptantes no cumplen con las cualidades pertinentes que sean 
personas dignas de asumir el cuidado y protección de su hija.  
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Después, de haber analizado cada fundamento interpuestos por las partes 
intervinientes; el Órgano Jurisdiccional junto con la ayuda del informe pericial 
psicológico y social, aplicado a cada miembro de la familia, conllevando el análisis 
psicológico, teniendo en cuenta, de cómo interactúan y como se desarrollan las 
vivencias familiares, determinó que la pequeña se encuentra conviviendo en un 
ambiente familiar sano y equilibrado para su buen desarrollo emocional e integral; 
junto con los padres pre-adopntantes, por lo que, el Juez Supremo primó el interés 
de la menor sobre el interés de los padres biológicos “Patria Potestad”, con la 
finalidad de salvaguardar el derecho a la identidad y a vivir en una familia (Artículos 
6° y 8° del Código de los Niños y Adolescentes) 
En la constitución (Artículo 4°) y los Tratados Internacionales; tales como, la 
Declaración Universal de los Derechos Humanos (Artículo 16°), el Pacto 
Interamericano de Derechos Civiles y Políticos en su (Artículo 23°) y la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos (Artículo 17°), prescriben que la comunidad 
y el Estado tienen la finalidad de proteger a la familia, siendo la base esencial de la 
sociedad, así como también promueven el matrimonio. La familia es el núcleo 
fundamental que transmiten valores culturales, promoviendo la igualdad entre el 
varón y la mujer. Según el autor (Cornejo,1990) define que, a través de la familia 
se interrelacionan factores fisiológicos, religiosos, culturales, psicológicos y 
educativos, mientras que (Varsi, 2011), define, la familia como un grupo social, 
donde el vínculo existe en la nexo sexual de personas del género opuesto, así como 
también en personas que se integran entre sí y otras que se relacionan mediante 
el parentesco por consanguinidad o por afinidad (Artículo 236° y 237° del Código 
Civil), y mediante la adopción (Artículo 238° C.C.) se determina según los alcances 
de la Ley, pues; lo mismo sucede en la Reproducción Asistida, que con el 
transcurso del tiempo sigue avanzando. 
El derecho de vivir en un ambiente familiar sano, garantiza el desarrollo adecuado 
de los niños y adolescentes, sin embargo, este derecho muchas veces se ve 
afectado debido a la separación se sus familias, ya sea por violencia familiar, entre 
otras situaciones que afecte el estado emocional y salud de cualquier integrante de 
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la familia, siendo afectados los niños y adolescentes, a partir de ello es que el 
Principio del interés superior del Niño entra en acción como Principio Garantista. 
La Problemática Jurídica debido a la falta de Regulación de la Maternidad 
Subrogada en el Perú, se debe a que, si bien es cierto, nadie está obligado hacer 
lo que la Ley no manda, ni impedido de hacer lo que la Ley no prohíbe, el uso de la 
misma no se encuentra positivizada en el Ordenamiento Jurídico Peruano, por lo 
que urge la existencia de una norma sobre la Maternidad Subrogada y 
Reproducción Asistida, ya que al generar un vacío legal contraviene la Constitución 
Política del Perú, que dispone que el ser humano es el fin supremo del Estado, en 
consecuencia el ser humano no debe ser materia de comercialización ni el 
concebido ser materia de negocio, además repercute tanto en el Derecho de 
Familia, como en el Derecho Constitucional, incluidos Derechos Fundamentales, 
contemplados en el (Artículo 2° Inciso 1°). Puesto que, el Estado Peruano, solo 
cuenta con la Legislación de la Ley General de Salud N°26842 (Artículo 7°), 
establece que, toda persona tiene Derecho a tratar su infertilidad mediante el 
método de la Reproducción Asistida, cumpliendo con el requisito de que la madre 
gestante y genética tienen que ser la misma persona, además se prohíbe la 
clonación humana.  
Dentro de los procedimientos de Reproducción Asistida más usados en el Perú, 
está el método de Fecundación In Vitro, cumpliendo con un porcentaje de 80% de 
aprobación y un 95% sobre la congelación de óvulos “Criopreservación” (Noriega, 
2019), asimismo la Norma no prohíbe la Ovodonación, puesto que vulnera el 
Principio de clausura, es decir que “aquello no está prohibido, está permitido”, la 
cual no guarda relación de dicho Artículo, es así que, la norma no es suficiente para 
defender los Derechos Fundamentales y Civiles del menor, lo cual se evidencia en 
la realidad actual, debido a que la sociedad hace uso de la Procreación Asistida, 
como una salida a los problemas relacionados con la infertilidad, o en algunos 
casos para suplir el rol de padre o madre, pese a que estas no se encuentran 
reguladas en el Ordenamiento Jurídico de nuestro País, lo que genera que en los 
centros médicos privados no cuenten con limitaciones respecto a los 
procedimientos de esta Técnica. Cabe destacar que en el Estado Peruano esta 
práctica se considera clandestina, antiética e ilegal, en la medida que se valoriza el 
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cuerpo de la mujer al alquilar su vientre y que el menor es considerado como un 
producto (Mosquera,2018).  
Muchas mujeres Peruanas ofrecen su cuerpo por necesidad económica en la que 
se comprometen llevar en su vientre un bebé de otras personas a cambio de dinero, 
según fuentes periodísticas, informan; que las personas que alquilan su Vientre, 
anuncian a través de páginas de Facebook, manteniendo comunicación con 
personas fuera del territorio Peruano, según;  La Prensa (2014) informó sobre, la 
existencia de anuncios en vía Internet, donde Peruanas ofrecen el alquiler de su 
vientre, por un monto que va desde los S/ 40.000 soles hasta los S/ 70.000 soles, 
además un pago mensual de  S/ 1.000 soles durante el embarazo y que los padres 
contratantes asuman los gastos del parto, controles médicos y vitaminas; asimismo, 
el Diario La República (2018) redacta que, una mujer de 36 años por necesidad, 
alquiló su vientre a cambio de una casa para sus 4 hijos, ya que era la única persona 
que cuida a sus hijos, por último en el Diario Ojo (2019), da a conocer dos anuncios 
de “Vientre Subrogado”, valorizados por un monto de $/ 5 mil dólares, además de 
una mensualidad por el tiempo del embarazo y por los 3 meses de recuperación, y; 
otro aviso se refiere a un precio de $/ 13 mil dólares más S/ 1. 000 soles mensual; 
generando conflictos tanto en el ámbito Social, Ético y Jurídico. Por lo tanto, es 
indispensable que exista una Legislación que controle y limite estos métodos que 
ayudan a procrear, de manera que se proteja los derechos reconocidos 
Constitucionalmente y lo dispuesto en el Decreto de Ley N°26102 que aprueba el 
Código de los Niños y Adolescentes.  
Independientemente, la Maternidad Subrogada debe prevalecer los intereses del 
infante ante cualquier interés de los padres, de tal manera que, la madre se 
encuentre en mejores condiciones para proteger y salvaguardar el cuidado y el 
crecimiento del menor. Para ello debe de existir una norma legal que regule el 
tratamiento de esta Técnica, que evite hechos ilícitos y que consideren al concebido 
como un sujeto de derecho, ya que al aplicar este método tiene fines lucrativos 
tanto en las madres que alquilan su vientre como en los médicos expertos de la 
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materia, esto con la finalidad de beneficiarse económicamente a través del cuerpo 
de la mujer como un objeto de comercialización, es decir se interpreta de manera 
errónea el derecho al cuerpo, que es un derecho personalísimo. 
Siendo así que, la inexistencia de una norma jurídica que regule el tratamiento de 
esta Técnica, desprotege el valor del ser humano, así como también el de la familia 
y el de la sociedad. Muchos congresistas de la República Peruana, han propuesto 
Leyes con la finalidad de que la Reproducción Asistida, debe estar protegida 
socialmente y determinada por una norma legal. Entre tantos proyectos 
presentados mencionamos: Proyecto de Ley N°3313/2018-CR, propuesta por 
Richard Frank Acuña Núñez, tiene la finalidad de reconocer la infertilidad como una 
enfermedad que menoscaba la salud de la persona, tanto física, mental y 
emocional,  así como también garantizar a estas personas acceder a las Técnicas 
de Reproducción Asistida reconocidas por la Organización Mundial de Salud, por 
lo que propone modificar en gran parte del Artículo 7° de la Ley General de Salud 
N°26842, estableciendo que la condición de madre gestante y madre genética no 
recaiga en la misma persona y agregando que será nulo todo acto que renuncien 
la filiación del menor concebido; en una tercera persona, ya sea de manera onerosa 
o gratuita, en el caso que la madre no pueda producir óvulos podrá acudir a una
tercera persona que tengan grado de parentesco; afinidad, sin recibir a cambio un 
beneficio económico, en cuanto a las Instituciones de Salud que realicen la praxis 
de las mismas, deberán de acatar los lineamientos establecidos por el Ministerio de 
Salud, finalmente la filiación se determinará a favor de las personas que hayan 
solicitado dicho tratamiento de gestación por sustitución. Asimismo, propone a que 
se incorpore en el Código Penal el Artículo 318° – B, el delito de compra y venta de 
embriones y gametos crioconservados. 
Sobre, el Proyecto de Ley N°3404/2018-CR, planteada por la Congresista Estelita 
Sonia Bustos Espinoza, busca Regular los requisitos y procedimientos de la 
Maternidad Altruista, mismos que deben de cumplir los padres y la gestante 
voluntaria y en cuanto la filiación los padres comitentes deben realizar un acuerdo 
22 
previo de consentimiento vía notarial, incluyendo a la madre voluntaria, con la 
finalidad que cuando el niño nazca, se determinen como padres legales a los 
comitentes. Otra finalidad, es modificar el Artículo 7° de la Ley General de Salud 
N°26842, estableciendo que la Técnica de Maternidad Subrogada sea aplicada de 
manera altruista y solidaria; sin contar con algún beneficio económico, para que las 
personas de bajo recurso económico también tengan la posibilidad de acudir a 
dicho tratamiento, sobre todo prohibir la comercialización de gametos, en cuanto, 
los padres que acudan al tratamiento de Reproducción Asistida deberá contar con 
un diagnóstico previo sobre su infertilidad, el cual debe de estar acreditado y 
suscrito por el especialista tratante. Este proyecto busca también, incorporar el 
Artículo 7° - A, estableciendo que, el procedimiento se llevará a cabo con los genes 
de la esposa y/o del esposo; que tienen el deseo de ser padres, por lo que la mujer 
que gestará de manera voluntaria no será considerada como madre progenitora del 
menor, y en el caso que ambos padres de intención sean infértiles, tendrán la 
posibilidad de acudir ante una tercera persona “donante”. 
En cuanto a la Legislación comparada se consideró dos sentencias del Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos, caso Mennesson c. France (N.º 65192/11) y caso 
Labassee c. France (N.º 65941/11), de 26 de junio de 2014, sobre el Interés 
Superior del Niño y Gestación por Sustitución, ambos casos se trató de matrimonios 
heterosexuales de origen francés, decidieron procrear por lo que acudieron a la 
Técnica de Maternidad Subrogada recurriendo a dos estados de EE.UU en que 
esta técnica es legal (California y Minnesota), ya que, en Francia se prohíbe la 
misma y el procedimiento se llevó a cabo con el material genético de los esposos y 
el óvulo de una donante. Los menores nacieron en EE. UU., pues los padres 
intencionales se consideraban como padres legales y al momento de acceder al 
Registro Civil en Francia, se les denegó por considerar que se atentaba contra el 
orden público internacional francés. El TEDH considera que denegar la inscripción 
en el Registro Civil francés de estos niños vulnera el artículo 8 de la Convención 
Europea de Derechos Humanos que reconoce el derecho que tienen los niños al 
respeto a su vida privada, que puede verse afectada por la indeterminación de su 
identidad filial, en consecuencia, el Tribunal ha prevalecido el Interés Superior del 
menor teniendo en cuenta que la filiación del menor quede acreditada desde el 
momento de su nacimiento. 
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III. METODOLOGÍA
3.1. Tipo y diseño de investigación 
3.1.1. Tipo de investigación 
La presente investigación es de Tipo de estudio básico, enfoque cualitativo, porque 
se basa en un proceso inductivo e interpretativo a partir de los datos e información 
recolectada, existiendo una realidad por descubrir, asimismo interpreta los 
fenómenos (Hernández, et al, 2014). Nuestro tema de investigación tuvo como 
finalidad de analizar y explicar la prevalencia Interés Superior del Niño sobre la 
Patria Potestad de los Padres Biológicos en el caso de Maternidad Subrogada, 
teniendo en cuenta el criterio del juez y la necesidad de positivizar en el 
ordenamiento jurídico una norma correspondiente. Por ello se utilizó la técnica de 
estudio de un caso referente a nuestro tema investigado; y la entrevista, así como 
el análisis de ésta, misma que se dirigió a conocedores sobre la materia, de este 
modo nos ayudó a interpretar y a recopilar información de manera detallada, 
sustentando nuestra realidad problemática planteada, para poder lograr llegar a una 
conclusión general, así como también nos permitió determinar la validez de nuestra 
Hipótesis.  
3.1.2. Diseño de investigación 
Se utilizó el diseño de la Teoría Fundamentada, puesto que a partir de la 
recolección y análisis de los datos se formó una postura, para ello se utilizaron 
herramientas de recolección de datos como la entrevista, aquella tiene el objetivo 
de recopilar información a través del entrevistado relacionando los datos descritos 
además que la guía de la entrevista orienta los temas y su secuencia (Simons, 
2011). Luego de analizarse, se determinó la prevalencia del Interés Superior del 
Niño sobre la Patria Potestad de los Padres Biológicos en el caso de Maternidad 
Subrogada y los criterios para determinar dicha prevalencia. 
3.2. Categorías, subcategorías y matriz de categorización  
Las categorías encontradas en la presente investigación realizada fueron: El 
Principio del Interés Superior del Niño y la Prevalencia sobre la Patria Potestad de 
los Padres Biológicos en el caso de Maternidad Subrogada y como subcategorías 
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encontramos, establecer los criterios que son determinantes para establecer la 
ponderación de Derechos y la necesidad de Positivizar Normas en el Ordenamiento 
Jurídico, la necesidad de regular la aplicación de la Maternidad Subrogada variante 
de las Técnicas de Reproducción Humana Asistida, (Cisterna, 2005), (Anexo 1). 
3.3. Escenario de estudio 
Nos referimos a la elección del lugar de investigación, del cual se obtuvo 
información relevante acerca de nuestra realidad problemática, por lo que se logró 
que nuestra investigación fuera viable. Es así que el estudio de investigación se 
desarrolló en la Ciudad de Trujillo teniendo en cuenta el ámbito Jurídico, contando 
con la participación de personas conocedoras del tema de Derecho, es decir se 
aplicó la técnica de la entrevista a tres Abogados. 
3.4. Participantes 
Como colaboradores en el ámbito Jurídico, se entrevistó a tres Abogados, el primer 
entrevistado es especialista en Derecho Civil, la segunda entrevistado es abogada 
especialista en Derecho de Familia y el tercer entrevistado es docente de la 
Universidad Alas Peruanas – UAP, también especialista en Derecho de Familia, 
todos de la Ciudad de Trujillo, quienes contamos con su valiosa opinión, el cual nos 
orientó para el desarrollo de nuestra investigación.  
3.5. Técnicas e instrumentos de recolección de datos  
En la presente Tesis se utilizaron la técnica de la entrevista y el instrumento 
utilizados fue la guía de entrevista. A partir de ello se obtuvo información vital y/o 
elemental de tres abogados conocedores del Ámbito Jurídico. Así también hemos 
recopilado datos a través de fuentes como libros, tesis, revistas y/o artículos, 
aquellos que se utilizó en el desarrollo de nuestro tema de investigación.  
3.6. Procedimientos  
La facultad de Derecho concedió un oficio respaldando la aplicación de las 
entrevistas. Estos resultados fueron interpretados y a partir de ello se realizó la 
discusión y se obtuvieron los resultados del presente informe de investigación y 
también se utilizó fuentes de libros, tesis, revistas y/o artículos, que han sido de 
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ayuda para profundizar y hacer más entendible el tema de investigación a través 
de conceptos.  
3.7. Rigor científico 
La presente investigación cumple con los criterios requeridos en cuanto al rigor 
científico por cuanto se ha tomado en cuenta los criterios de transferibilidad y 
aplicabilidad, siendo que el instrumento ha sido validado por los expertos 
(Hernández, et al, 2014). 
3.8. Método de análisis de la información 
El método de análisis de la información usado es el descriptivo debido a que se ha 
realizado interpretación de los datos, se han generado hipótesis y explicaciones a 
partir de la doctrina, derecho comparado y demás investigaciones (Hernández, et 
al, 2014). 
3.9. Aspectos éticos 
Respecto a la ética como filosofía de la moral, radica en la investigación científica, 
es decir que la ciencia se relaciona con los valores de la verdad y de la justicia. En 
la presente Tesis, se tuvo en cuenta que los datos recolectados han sido obtenidos 
a través de fuentes confiables dando originalidad, contabilidad y validez a nuestra 
investigación, teniendo en cuenta que en cada una de las fuentes obtenidas como 
los libros, artículos de páginas web, tesis se ha respetado la propiedad intelectual 
de cada uno de los autores citados, asimismo tiene un gran sustento al contar con 
la participación de sujetos que cuentan con una gran capacidad intelectual, al 
brindarnos información certera acerca de nuestra realidad problemática, 
comprendiendo valores sociales, de este modo ayudó a que nuestro proyecto de 
investigación no recaiga en informaciones ambiguas y complejas. Según 
(Hernández, et al,2014) señala que, la investigación se sustenta en los principios 
de la ética, basándose en la colaboración de sujetos, cuya información sea 
confiable y válida, así como también contando con políticas públicas, recursos 
necesarios que sean accesibles para el desarrollo de la investigación, sobre todo 
contar con la opinión consentida de los sujetos involucrados en la investigación. 
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IV. RESULTADOS
Tabla 01: Respuestas a la primera pregunta formulada a los abogados 
Pregunta: ¿Conoce de la existencia de una normatividad respecto a la 
aplicación de las Técnicas de Reproducción Humana Asistida en el Perú? 
Entrevistado N°1 Entrevistado N°2 Entrevistado N°3 
Específicamente en 
nuestro país no existen 
normas que regulen las 
técnicas de reproducción 
humana asistida. 
No, hasta donde sé, no 
existe una regulación de 
las TERAS. 
Las técnicas de 
reproducción humana 
asistida, en el Perú no 
tienen una regulación; 
existe un vacío legislativo 
al respecto. Por ejemplo, 
en otros países como 
España, Suecia, 
Alemania, Francia e 
Inglaterra, si existen 
leyes que las regulan. 
Sin embargo, la ley 
general de salud en su 
artículo 7 indica que toda 
persona tiene derecho a 
recurrir a un tratamiento 
de su infertilidad; también 
indica que puede 
procrear mediante las 
TERAS, pero la condición 
es que la madre genética 
sea la madre gestacional. 
Es decir, sea la misma 
persona. 
27 
INTERPRETACIÓN: Desde las perspectivas de los tres abogados entrevistados, 
se puede apreciar que no conocen alguna Norma que regule la aplicación de las 
Técnicas de Reproducción Humana Asistida. 
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Tabla 02: Respuestas a la segunda pregunta formulada a los abogados. 
Pregunta: ¿Considera usted que, la existencia de un contrato de útero 
subrogado, determina el seno familiar donde deberá quedar el menor 
concebido por TERAS? 
Entrevistado N°1 Entrevistado N°2 Entrevistado N°3 
Si en contrato, que es ley 
entre las partes, se 
determina el seno familiar 
en donde se debe cuidar 
al menor concebido por 
TERAS, tiene que 
cumplirse lo decidido en 
él. Salvo que medien 
circunstancias 
excepcionales que en 
cuyo caso serán 
merituadas por el Juez.   
Si, creo que en el 
contrato se deben 
estipular todos los 
detalles posibles y 
correspondientes de tal 
manera que se encuentre 
clara la situación 
respecto del niño. 
Desde el punto de vista 
de la ética, esos 
contratos no deben 
existir. Por otra parte, se 
sabe que existen esos 
contratos en la 
clandestinidad, y luego si 
el acuerdo entre las 
partes no es cumplido, 
ahí surgen los 
problemas. Pero, creo 
que prevalecería el 
derecho de la madre 
portadora. Como vuelvo 
a repetir, la ausencia 
normativa impide 
solucionar casos, a fin de 
saber a ciencia cierta con 
quien queda el niño 
nacido. 
INTERPRETACIÓN: De las respuestas obtenidas por los entrevistados, se 
observa que dos de ellos se encuentran a favor que el seno familiar si debería 
estar determinado mediante el contrato de útero subrogado, mientras que el 
tercer entrevistado opina que debería desarrollarse dentro del seno familiar de la 
madre portadora. 
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Tabla 03: Respuestas a la tercera pregunta formulada a los abogados. 
Pregunta: ¿Considera usted posible que, en aplicación del Interés Superior 
del Niño, se niegue la Patria Potestad a los padres biológico y se otorgue la 
misma a los padres pre adoptivos? 
Entrevistado N°1 Entrevistado N°2 Entrevistado N°3 
Si es posible, todo 
depende de las 
circunstancias que se 
presenten, pues si los 
padres biológicos no 
pueden asumir la patria 
potestad por razones 
personales o 
económicas, se puede 
otorgar a los padres 
adoptivos.    
Si, porque los padres 
adoptivos fueron los que 
en realidad desearon 
tener al niño. 
A ver, si el niño nacido, 
fue gestado en un vientre 
de alquiler, lo lógico es 
que se considere como 
madre a la que alumbró, 
en consecuencia, según 
interpretación de las 
leyes peruanas, la patria 
potestad la tendría la 
madre que alumbró. 
INTERPRETACIÓN: De las respuestas obtenidas se interpreta que los dos 
primeros entrevistados consideran que si es posible que se les niegue la patria 
potestad a los padres biológicos según las circunstancias que puedan afectar al 
menor, mientras que el ultimo, basa su posición entorno a la Norma vigente de 
Nuestro Ordenamiento Jurídico. 
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Tabla 04: Respuestas a la cuarta pregunta formulada a los abogados. 
Pregunta: Según su criterio ¿Está de acuerdo con la ponderación y 
preferencia del Principio del Niño sobre el derecho de Patria Potestad? 
Entrevistado N°1 Entrevistado N°2 Entrevistado N°3 
Estoy de acuerdo con la 
ponderación y 
preferencia del Principio 
del Interés Superior del 
niño sobre el derecho de 
patria potestad, ya que es 
un principio aceptado en 
todas las legislaciones 
del mundo.     
Si, creo que siempre se 
debe ponderar y proteger 
al niño, pues se 
encuentra en una 
posición vulnerable frente 
a las demás personas, 
merece una protección 
especial y el estado tiene 
que velar por el bien del 
menor. 
Según los tratados 
internacionales sobre el 
Interés Superior Del 
Niño; debe velarse 
siempre por su bienestar 
general del menor; en 
consecuencia, el interés 
superior del niño y la 
patria potestad, están en 
un mismo nivel, sin 
embargo, si de 
ponderación se tratase; 
creo debe primar el 
Interés Superior Del Niño 
INTERPRETACIÓN: Las opiniones de los tres entrevistados se determina que si 
se debe de ponderar y preferir el Principio del Niño. 
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Tabla 05: Respuestas a la quinta pregunta formulada a los abogados. 
Pregunta: ¿El contenido de un informe psicológico y social puede influir en 
la decisión judicial de determinar en cual seno familiar quedara el menor 
concebido por TERAS? 
Entrevistado N°1 Entrevistado N°2 Entrevistado N°3 
Tanto el informe 
Psicológico como el 
social puede influir en la 
decisión de Juez para 
determinar el seno 
familiar donde quedará el 
menor concebido por 
TERAS. 
Si, pues estos informes 
contienen información 
más allá de lo superficial, 
se les hace un análisis 
más a fondo a las 
personas, y según los 
resultados creo que son 
valorados por el juez, en 
conjunto con demás 
pruebas o antecedentes 
que se tengan. 
Yo creo que no solo 
prima el informe 
psicológico y social, 
también debe de primar 
el aspecto económico, ya 
que un bebe es 
responsabilidad. 
INTERPRETACIÓN: Los entrevistados consideran que el informe psicológico y 
social si pueden influir en la decisión del juez. 
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Tabla 06: Respuestas a la sexta pregunta formulada a los abogados. 
Pregunta: ¿Considera usted que la familia idónea para un menor concebido 
por TERAS puede ser distinta a la biológica? 
Entrevistado N°1 Entrevistado N°2 Entrevistado N°3 
Si, por ello existe la 
institución de adopción 
de menores, solamente 
se da en adopción a los 
solicitantes que reúnen 
los requisitos que señala 
la ley.    
Si, la familia idónea es a 
mi parecer, aquella que le 
brinda al menor todas las 
cosas posibles para que 
este se desarrolle en un 
entorno adecuado, en el 
que pueda realizarse y 
satisfacer todas sus 
necesidades; a diferencia 
de la familia biológica que 
es aquella con la que 
posee lazos 
consanguíneos, pero en 
algunos casos no 
necesariamente es una 
familia idónea. 
Dependiendo del estado 
socio económico, de ello 
depende mucho el 
bienestar del niño. 
INTERPRETACIÓN: De acuerdo a las respuestas obtenidas, se deduce que la 
familia idónea puede ser distinta a la biológica.  
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Tabla 07: Respuestas a la séptima pregunta formulada a los abogados. 
Pregunta: ¿Considera necesario regular la Maternidad Subrogada en el 
Perú? 
Entrevistado N°1 Entrevistado N°2 Entrevistado N°3 
Si es necesario regular la 
maternidad subrogada, 
pues no existe legislación 
específica y ello da origen 
a graves perjuicios 
jurídicos y sociales.   
Si, creo que es necesaria 
una regulación de la 
maternidad subrogada 
pues afecta directamente 
derechos fundamentales, 
además de involucrar 
derechos de los niños. Al 
regularse el tema, se le 
estaría brindando 
protección jurídica. 
Creo que ello no debería 
de existir. 
INTERPRETACIÓN: De las respuestas obtenidas dos están de acuerdo que se 
regule la Maternidad Subrogada en el Perú mientras que uno no considera que 
se regule la misma. 
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V. DISCUSIÓN
En la presente investigación se ha podido determinar que, funcionamiento de las 
TERAS, se presentan como un método alternativo para solucionar algún problema 
de infertilidad, pero pese a que se encuentran disponibles para los peruanos, estas 
no se encuentran reguladas. Principalmente se abordó la maternidad subrogada. 
El objetivo General del presente trabajo, está enfocado en determinar si el Principio 
del Interés prevalece sobre el Derecho de Patria Potestad de los padres biológicos, 
para ello se han tomado en cuenta las siguientes tablas: Tabla N°02, Tabla N°03, 
Tabla N°04, Tabla N°05, que se han plasmado en las entrevistas, a través de las 
cuales se ha recopilado información para sustentar el presente. 
Respecto a la premisa contenida en la Tabla N°02 de que la existencia de un 
contrato de maternidad subrogada determina el seno en donde debería 
desarrollarse el menor concebido mediante estas técnica, los entrevistados 
opinaron en su mayoría que evidentemente en el contrato se determina o se 
debería determinar el seno en que crecerá el menor, salvo que medien condiciones 
de tal forma que se afecte al menor, por otro lado también se tiene la opinión de 
que este tipo de contratos no deberían existir, pero existen en la clandestinidad, por 
ello es que se generan problemas, pero se considera que debería preferirse el 
derecho de la madre portadora, según (Varsi, 2010) portadora, es aquella mujer 
que produce óvulos pero no puede gestarlos; de lo mencionado se puede deducir 
que debería regularse la aplicación de estas técnicas y el contenido de los 
contratos, siempre y cuando no se afecte o perjudique al menor, pues de lo contrario 
se generarían problemas jurídicos. Aunado a esto, se tiene en la casación Nro.563-
2011 de Lima, que, al celebrar un contrato de maternidad subrogada, se 
comprometen a entregar al menor producto de la aplicación de este método, a los 
padres preadoptivos. 
Asimismo, con relación a la posibilidad de que se niegue la patria potestad a los 
padres biológicos en aplicación del Principio del Interés Superior del niño en la 
Tabla N°03, los resultados fueron en su mayoría que si existe la posibilidad de que 
se niegue este derecho a los padres biológicos de acuerdo a las circunstancias, 
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también porque los padres adoptivos fueron los que en realidad desearon tener un 
hijo, en contraste a lo mencionado en las líneas anteriores, otra parte de los 
resultados fue opuesta pues sostienen que en aplicación de la normatividad 
peruana, la patria potestad le corresponde a la madre que alumbró al menor. 
Respecto a este último punto, se debe tomar en cuenta que, si sería posible, pues 
además de la patria potestad biológica por filiación, en el código civil podemos 
encontrar la Institución Jurídica de la Adopción contenida en el Artículo 377° del 
Código Civil Peruano, la cual genera un derecho de patria potestad de los padres 
adoptantes respecto del adoptado. 
Por su parte, los resultados obtenidos acerca de la ponderación del Principio del 
Interés superior del niño sobre el Derecho de Patria Potestad Tabla en la N°04 
evidencian que la totalidad, se encuentra de acuerdo en que debe ponderarse y 
preferirse el Principio del interés Superior del Niño, pues de acuerdo a las 
legislaciones vigentes, se debe velar por el bienestar del menor. (Varsi, 2013) 
señala que este principio es el norte de toda la sociedad para regular las medidas 
que se adoptan con relación al menor. 
Así también, respecto a si el contenido de un informe psicológico determinaría el 
seno en el que debe desarrollarse el menor en la Tabla N°05 se coincidió en que si 
deberían tomarse en cuenta para determinar el seno en donde se desarrollará el 
menor, pero que también deben tomarse en cuenta otros aspectos como el 
económico. Al respecto uno de los entrevistados considera que como en estos 
informes no solo existe una información superficial, sino que se les hace un análisis 
mucho más profundo a las personas, entonces estos si deben ser valorados y 
tomados en cuenta para la decisión del juez, junto con los antecedentes que estos 
tengan, esto al criterio del autor (Salinas, 2019). 
En cuanto a los resultados que se obtuvieron en correspondencia si la familia 
idónea para el menor puede ser distinta a la biológica Tabla N°06, los entrevistados 
evidencian que sí ya que una familia idónea brinda al menor todas las cosas 
posibles para que éste pueda desarrollarse en un entorno adecuado en el que 
pueda realizarse y satisfacer sus necesidades, pero que también se deben 
considerar otros factores como el socio económico porque de ello depende mucho 
el bienestar del niño. 
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Tomando en cuenta el primer objetivo específico, sobre establecer los criterios para 
determinar la prevalencia del interés superior del niño sobre la patria potestad, se 
han tomado en conjunto las tablas 02,03,04,05 y 06, puesto que se encuentran 
inmersos ciertos criterios en cada una de las preguntas, a lo que en mayoría se 
concluyó que debe tenerse en cuenta el beneficio del menor, analizando cada caso 
pero prevaleciendo el interés superior del niño, dentro de estos criterios se tomó en 
cuenta al contrato de maternidad subrogada, el seno familiar, los lazos 
consanguíneos, informe psicológico, familia idónea y por último se preguntó 
directamente sobre si estaban de acuerdo o no con la ponderación del principio de 
interés superior del niño, a lo que respondieron que sí. En referencia a esto, 
(Salinas,2019), establece como criterios a: la verdad biológica, el Interés Superior 
del Niño y los informes psicológicos y sociales, lo cual encaja con los resultados 
obtenidos. 
Respecto del segundo objetivo específico, consiste en evidenciar la importancia de 
positivizar y regular la aplicación de la Maternidad Subrogada; se han elaborado 
cuestionamientos contenidos en las tablas 01 y 07, estas tablas respaldan el 
objetivo puesto que los resultados arrojaron que, si estaban de acuerdo con la 
positivización y su importancia, en su mayoría. 
En base a nuestros resultados obtenidos en la Tabla N°01 se puede evidenciar que, 
en el Perú, no es conocida la normatividad referente a la aplicación de estas 
técnicas, debido a que no se cuenta con un ordenamiento jurídico regulador 
positivizado y que, además, respecto del tema solo se tienen normas dispersas en 
la Ley General de Salud, Código de Niño y Adolescente y de forma muy general, 
también en la Ley de Propiedad Industrial, el cual se relaciona con los antecedentes 
nacionales mencionados en la presente investigación, tanto nacionales como 
internacionales, partimos del antecedente internacional realizada por (Jiménez, 
2019), quien refiere que, la Maternidad Subrogada no cuenta con una normatividad 
que regule la protección de los Derechos Fundamentales, el Principio de Interés 
que le compete al menor y de las personas que forman parte del proceso de 
procreación asistida. 
Con respecto en la Tabla N°07, referente a la necesidad de la positivización y a una 
propuesta legislativa, la respuesta de la mayoría de los entrevistados fue positiva, 
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ya que según una parte de los entrevistados afirma que la aplicación de estas 
técnicas y su no regulación conlleva a que se originen perjuicios jurídicos y sociales, 
de lo contrario, si se positivizarían o regularían se estaría brindado seguridad 
jurídica a las partes, de igual modo, se tomó en cuenta dos antecedentes 
nacionales, teniendo en cuenta la investigación del autor (Medina, 2017 ), en el que, 
se determinó que, a la inexistencia de una regulación de las técnicas de 
reproducción humana asistida, genera vicios legales considerándose como una 
práctica clandestina que desvaloriza al ser humano, especialmente al concebido 
procreado a través de la procreación asistida, por lo que determinan la necesidad 
de la creación de una norma que ampare a las personas que intervienen en el 
proceso de procreación y sus derechos. 
Del lado opuesto, una parte minoritaria de los entrevistados, señaló que ello no 
debería de existir, de lo que se puede diferir con esta opinión debido a que El 
Derecho es dinámico y se encuentra en constante cambio y evolución, esto de 
acuerdo a la sociedad en que nos encontramos, si existen estas técnicas, no se 
puede evitar su aplicación, al no regularlas solo se estaría desprotegiendo a las 
personas y principalmente a los menores, se generarían vacíos legales en materia 
de Derechos Fundamentales. Por su lado (Varsi, 2013), refiere que, el Derecho no 
es inerte si no que tiene que variar constantemente de acuerdo a los cambios que 
se generan en la vida del ser humano. 
En conclusión, de la información recolectada, se puede deducir que la regulación 
de las TERAS en el Perú, es inexistente, solo se encuentran artículos dispersos 
contenidos en algunas normas, pero no existe una norma jurídica específica que 
regule la aplicación de estas técnicas. Asimismo, se evidencia, de las opiniones de 
la mayoría que es necesaria la positivización de esta norma, ya que brindaría 
seguridad jurídica a las partes. Además, respecto a la determinación de la familia, 
el seno familiar y lo concerniente al menor, se afirma que debe ponderarse el 
Principio del Interés superior del Niño, y que siempre debe brindársele protección 
por sobre los demás derechos, esto tomando en cuenta ciertos criterios al momento 
de analizar dicha ponderación, como los lazos consanguíneos, el informe 
psicológico y social y el interés superior del niño. 
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VI. CONCLUSIONES
1. Luego de haber realizado el trabajo de investigación se ha concluido que, el
Principio del Interés Superior del Niño y Adolescente prevalece sobre el
Derecho de Patria Potestad de los padres biológicos, por cuanto este
principio pondera y ampara al menor frente a los derechos de las demás
personas, brindándole una protección especial. Esta ponderación está
determinada por el juez y se aplica tomando en cuenta algunos criterios.
como: la verdad biológica, informes psicológicos y el Interés del menor.
2. La aplicación de la ponderación del Principio del interés Superior del niño,
que es dictaminada por el juez, se encuentra determinada por ciertos
criterios que fundamentaran la preferencia de los derechos del menor.
Dentro de estos criterios que determinan la ponderación, se encontraron:
antecedentes del caso, onerosidad del contrato, informes psicológicos,
sociales y económicos, el grado de consanguinidad, la intención de las
partes involucradas y principalmente el interés del niño, es decir lo que más
le resulta beneficioso para su integridad e intereses.
3. Se evidenció también, la necesidad de la creación de un ordenamiento
jurídico determinado que regule la aplicación de la Técnica de Maternidad
Subrogada, puesto que, al positivizar esta norma, tomando en cuenta como
principio base al Interés Superior del Niño, se brindaría seguridad jurídica al
menor, además, se darían solución a algunos vacíos legales. Por otro lado,
el positivizar la Maternidad Subrogada, generaría una forma de
interpretación y facilitaría las condiciones para que el juzgador resuelva en
temas de esta materia., evitando arbitrariedades. Aunado a esto, la
positivización permitiría sancionar aquellas conductas que vulneren
derechos de todos los involucrados.
4. Respecto de la casación que generó el problema de la presente
investigación, se resolvió en base a la ponderación del Principio del Interés
Superior del niño, pues pese a que existía un conflicto de derechos se
priorizó al menor y su bienestar, el análisis de dicha casación permitió la




 Se recomienda al Congreso debatir los Proyectos de Ley propuestos por
algunos de los Congresista del Poder Legislativo, a fin de que exista una
norma que positivice la regulación de la aplicación de la Maternidad
Subrogada, que determinen los requisitos y condiciones necesarias que
deben tener en cuenta las terceras personas que decidan participar de
manera voluntaria a la reproducción asistida  de forma altruista, con fines de
evitar vicios legales en el acuerdo contractual, asimismo prevenir la mala
praxis por partes de los centros y/o Institutos médicos que practiquen el
procedimiento de fertilización, por lo que deben de contar con protocolos
médicos y finalmente obstaculizar el tráfico y trata de personas. Teniendo en
cuenta que existen otros países que regulan la Maternidad Subrogada, tales
como España, Suecia, Alemania, Francia e Inglaterra.
 Cuando se encuentren involucrados derechos fundamentales del menor, se
recomienda a los Jueces que al momento de resolver debe de prevalecer el
Interés Superior del Niño y el Adolescente, principio que se relaciona con la
Constitución Política del Perú y otras Leyes Conexas, garantizando su buen
desarrollo integral y vida digna de pertenecer en un ambiente familiar sano
y equilibrado, ya que el menor requiere protección de todo su entorno,
incluyendo el estado.
 Con la creación de un Cuerpo Normativo explicito que regule la Maternidad
Subrogada, se evitarían conflictos jurídicos que se generan a través del uso
de esta técnica, de manera que se establecerían requisitos para acudir a
dicha técnica, obligaciones y condenas a los centros y/o hospitales que
practiquen este tipo de tratamiento, sobre todo se determinaría la filiación
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